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の内容と構成の講義本が必要か、悩むところである。   
このような中、昨年、法制審議会は、社外取締役や組織再編等に  
関する会社法の60項目以上の大幅な追加改正を提案し、現在弁護士  
会等に対しパブリックコメントを求めている。   
そこで、改正事項も考慮しつつ、どのような講義本を作成するの  
が良いのか、会社法の内容と各規定を検証する。  
－127－   
札幌法学23巻2号（2012）  
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会社法概論   
はじめに   
商法及び商事関連法規は、明治23年に初めて我が国に制定されて  
以来、日本経済の実態に強く影響され、たび重なる改正を実施して  

















ー128－   
会社法の検証（1）（土井）  




































第一編 会社法総論   
第一章 会社の存在目的  






ように配慮されている。   
経済社会においては、個人の事業活動においても資本と労働力と  














－130－   
会社法の検証（1）（土井）  
合に比較して個人事業はその事業活動において限界があるといえ  







































源）」という思想が先進国にはある。   
















第二章 会社の概念   
会社とは、営利を目的にした法人である（会3）。   
＊一般社団法人及び一般財団法人に関する法律 参照  
－132－   
会社法の検証（1）（土井）  




























（組合）組合員対残りの他の組合員   
旧商法68粂が会社の内部関係については組合の規定を準用すると  































































－135－   
札幌法学23巻2号（2012）  
第3節 法人性  
第1款 法人の意義  
＊cf．一般社団法人及び一般財団法人に関する法律（平成柑年6月2  
日法律48号・公布）   
我国においては、会社は総て法人である（会3）。しかし、外  
国においては、会社が総て法人であるとは限らない。例えば、日  
本の合名会社に相当する会社は、a generalpartner－Ship（米）、  
anunlimited partnerShip（英）、die Offene Handelsgesellschaft  
（独）であり、合資会社に相当する会社は、alimited partnership  
（米・英）、die Kommanditgesellschaft（独）と言われており、  
これらは法人と認められていない。これに対して、フランスでは組  
合にも法人格が認められる傾向にある（山本『フランス企業法序  
説』） 。このように団体に対する法人格の付与は各国の立法政策に  











1 法人擬制説   
主にサヴイニー（Savigny）によって主張された。この説による  
と、法的権利の主体は自然人だけであるという基本的観念を前提  


















2 法人否認説   
法人擬制説を分析し実証的に法人の存在を否認した説である。こ  
の考え方の主なものをあげると以下のとおりである。   
目的財産説→これはプリンツ（Brinz）の考え方で、法人の本体  
は一定の目的の為に捧げられた財産であるとする。   
享益者主体説→これはイェーリングの考え方で、法人の本体は法  
技術を通じて利益を享受する多数の個人であるとする。したがっ  












3 法人実在説   
法人は実在すると考えるもので、これは有機体説と組織体説と社  
会的作用説の3つに大別できる。  




















第3款 法人と権利能力なき社団について  
一138－   
会社法の検証（1）（土井）  
設立中の会社その他法人と同様の組粒体を有していても未だ法人  










第4節 法人格否認の法理  








である。   
これは、1920年代の米国の判例に起源を求められる「法人擬制又  
は法人格の否認」（disregardofthecorporatefictionorcorporate  
personality）または「法人被衣の剥奪」（piercing the veilof  





－139－   
札幌法学23巻2号（2012）  
【具体的事実：昭和44年2月27日に最高裁判所でも採用された（民  


























































る。   
これに対し、否定説は「会社法人格の否認は公権力を以て画一  
































－142一   
会社法の検証（1）（土井）  
り具体的な適用範囲を限定するに至っていない。  











































第三章 会社の能力  
第1節 権利能力   
会社は原則として自然人と同様に「人」と見なされる。つまり法  
人（会3）であるから、権利義務に関しては、原則として自然人と  
















となるのである。   
しかし、自然人と法人には本質的な若干の相違点があるので法人  
の権利義務に関しては以下の制限がある。  






第2款 法令上の制限  




















































座j 一巻87頁）。  






















（2）銀行法、保険法上の制限   
銀行や保険会社は法令に指定された業務以外の業務を営むことが  
できない（銀行12、保険3・97・98）。  































－148－   
会社法の検証（1）（土井）  
避の口実を与えることになる。したがって、会社の能力に「目的に  














下）等に説が分れる。   
通説や判例に反対の立場である「会社の権利能力は定款に規定さ  
れた目的により制限されない」との立場からは③にメリットがある  
が、これを批判する説もある（竹内・前掲書56頁）。   
究極的には、通説・判例の見解が正当である。  
→→→ 会社の政治献金について ←←←  





































主張について   
会社は、定款に規定した目的遂行の為に、直接必要な行為ばかり  
でなく、社会的実在であるから社会的作用の負担として、社会通念  
－150－   
会社法の検証（1）（土井）  
上期待ないし要請される行為即ち会社の円滑な発展をはかる為に相  





























－151－   
札幌法学23巻2号（2012）  
















































第二編 株式会社法   







会社の債権者に対しては何の責任も負担しない会社をいう。   
社員が会社の債権者に対して自己の引受価額を限度とした責任し  




























































は会社に対しいかなる義務や責任も負担しなくてよいのである。   
もっとも、発起人と会社設立当時の取締役は、会社に対して、現  





























社法（1）』641頁～642頁、江東憲治郎）。   
合同会社の社員は、間接有限責任を負う（会576Ⅳ・578）。出資  
対象物は金銭又は現物であり（会578）、他の社員全員の承諾があ  





第3節 資本 capital，Capitalstock，StOCk  

























－157－   
札幌法学23巻2号（2012）  

























































































































り資本を増加できる。   
この原則があるからといっても、全く資本を変更できないのでは  
なく、著しい欠損のため長期にわたって利益を回復することが不可  
































－162－   
会社法の検証（1）（土井）  
立するとすれば、総持分は60ロとなるし、仮に出資一口の金額が10  














































が主張されている。】   
そこで、平成13年の商法改正においては、資金調達の自由化促進  
の意味で、額面株式制度と無額面株式の最低発行価額が5万円以上  

















第二章 株式会社の設立  
第1節 序論  
























－165－   
札幌法学23巻2号（2012）  
第2款 設立行為  


























































済産業大臣の許可を受けなければならない。   
その他、質屋営業や風俗営業には営業所ごとに都道府県公安委員  
会の許可が必要（質屋2Ⅰ、風俗営業等3Ⅰ）、公衆浴場や旅館営業  
－167－   
札幌法学23巻2号（2012）  
には都道府県知事の許可が必要（公衆浴場2Ⅰ、旅館3Ⅰ〉等。  
問題1 会社の設立における法的性格としての合同行為・準則主義  
について述べよ。  























（2）募集設立   
発起人以外からも設立賛同者を集める設立形態を募集設立とい  
う。これは、発起設立と異なり、出資者の募集・割当・引受あるい  
















問題2 発起設立と募集設立の相違点を述べよ。  
第2節 発起人と定款  
第1款 発起人  










大法学論集12巻3号374頁）。   
現行法においては、発起人に関する資格を規定していないので、  























（類似問題）営業を許可された未成年者は発起人になれるか。   
未成年者は制限能力者なので、有効な法律行為をする為には、法  
定代理人（親権者または後見人）の同意を得ることが必要である  





－170－   
会社法の検証（1）（土井）  



























（彰非居住外国人だけの発起人で会社を設立する場合   
外国人が日本で会社を設立するには、発起人の株式引受が発起人  
の要件である（大隅、今井、大森等）か、単なる義務である（石  


















問題4 会社は会社法上発起人になれるか。  












































－173－   
札幌法学23巻2号（2012）  
なった（最判昭和36・9・15民集15巻8号2154頁）。  
4 発起人の権限   
発起人は、設立中の会社の機関である。この機関の権限が会社設  
立の為のどの行為にまで及ぶのかが問題である。  






















－174－   
会社法の検証（1）（土井）  
《会社が成立した場合〉  
（1）会社に対する責任   
会社に対する価額填補責任と損害賠償責任、及び第三者に対する  
損害賠償責任がある。  



































（2）第三者に対する責任（会53Ⅱ）   
発起人、設立時取締役又は設立時監査役は、会社の設立に関し  
て、悪意または重大な過失により第三者に損害を与えた場合には、  



















ー176－   
会社法の検証（1）（土井）  




















わなければならないとする。   
いずれにせよ、会社不成立の場合には、発起人以外の者に設立責  
任を求めることはできず、発起人が総ての責任を負うことになる。  




安任を負わなければならない。   
本条は、会社法が発起人を形式的に捉えているので発起人に紛ら  















































































問題6 現行法において新会社設立に際し「有限会社」と言う商号  
を登記できるか。また、従来の有限会社が現行法の中でこの商号を  
使用できるか。   
さらに、（）、象形文字、ハングル文字、アスタリスク等は商  
号として登記できるか。  










－180－   
会社法の検証（1）（土井）  












（5）発起人の氏名又は名称及び住所   
総ての発起人は定款を作成し、これに署名することを要求されて  






























がないので、この資本の4分の1の発行制限を受けない。   
株式の発行は、原則として株主総会の決議事項である（会199  
Ⅱ）が、株主総会の決議により、この発行権を取締役又は取締役会  
の決議に委任できる（会200Ⅰ）。   
また、発行可能株式総数に関する規定は、整合性の観点から、会  
社法37条に統合すべきと考える。  











－182－   
会社法の検証（1）（土井）  
当該事項については、原則として（例外．少額出資等の場合の調  















にその旨を通知しなければならない（会46Ⅱ）。   
創立総会は不当と認めた変態設立事項を、定款認証後でも変更で  
きる（会96）。この場合の変更は、いずれも補正の意味であるか  
ら、消極的かつ是正的な変更である。   
設立時の具体的な相対的記載事項は以下の通りである。  
（1）現物出資者氏名又は名称・目的財産・価額・割当てる設立時発  






も現物出資の対象にはならない）。   
具体的には、動産、不動産、債権、有価証券、無体財産権、暖簾  






























































を超えない場合   
財産の総額とは現物出資と財産引受の各対象財産の総合計額であ  








【具体例1】   
現物出資300万円と財産引受300万円とを行おうとすると、総合計  
額が600万円となり、500万円を超過するので、合計財産全部つまり  







































出資の給付の有無を調査しなければならない（会46）。   
当該財産の事項と評価を証明する弁護士等には、司法書士、行政  












































－188－   
会社法の検証（1）（土井）  
る。  



























称（会28③）   
株式会社の成立により発起人が受ける報酬とは、会社の設立行為  





























の設立費用に含まれない］（会28④）   
本号の会社が負担すべき設立費用とは、創立事務に関する費用  
（従業員の賃金を含む）、定款や株式申込証の作成費用、目論見書  































－191－   
札幌法学23巻2号（2012）  
3 任意的記載事項   
定款は社団法人の根本規則であるから、法が要求する絶対的記載  
事項や相対的記載事項だけでなく、これらにない事項で、その会社  







問題7 発起設立において、公証人の定款認証後に、発起人全員の  
同意により、定款の絶対的記載事項でない公告方法を追加できる  

















－192－   
会社法の検証（1）（土井）  
度認証を受ける必要はない。  















ヒント 株式会社が負担すべき設立に関する費用（会28④）とし  
て、成立後の会社に負担を要求できる（会施行規則5）。  
第3節 払込と仮装の払込  
第1款 払込  







は一定の形式と手続きが要求されている。   
したがって、株式の引受自体は任意の形式でよいし、引受の時期  





























2 募集設立の場合   
発起人は設立に際して発行する株式の1株以上を引き受けなけれ  































－195－   
札幌法学23巻2号（2012）  
第2款 仮装の払込  



























－196－   
会社法の検証（1）（土井）  
成立後、できるだけ早い時期にその払込金相当額を引き出し、借り  







会社へ主張できないと解している。   
さらに、有効説を前提にするものの、会社設立の当初から払込の  
意思が全くない等の見せ金による払込が極端な場合には、払込の効  






































第4節 設立の登記と設立の暇庇  
第1款 設立の登記  






























2 登記の効果   
会社は本店の所在地で設立の登記をすることにより成立し（会  
49・579）、法人格を取得する。登記申請書には前記した本店の住  








































－200－   
会社法の検証（1）（土井）  
ても、非公開会社の場合には株主からの請求がある時まで株券を発  






















第2款 設立の無効  





－2（11－   
札幌法学23巻2号（2012）  
は、会社の登記成立後に設立手続上の蝦庇が問題になり、いったん  












































































問題17 創立総会で、設立時取締役等を選任した後、当該取締役が  
設立手続きの調査報告をするのは有効か。  
＊設立時取締役は、選任後遅滞なく、①現物出資財産等の価額の相  
当性 ②弁護士、弁護士法人、公認会計士、監査法人、税理士、税  
理士法人、不動産鑑定士の鑑定評価等の証明の相当性 ③発起人の  






第3章 株式と株主権  
第1節 株式と株主権  
第1款 株式の意義  
ー204－   
会社法の検証（1）（土井）  





























－205－   
札幌法学23巻2号（2012）  











































第2款 株主の権利  








（l）自益権   
株主が会社から経済的利益を受ける為の権利である。つまり、経  
済的・財産的な利益を目的にした権利であるから、自益権は財産的  






－207一   
札幌法学23巻2号（2012）  
























































2 単独株主権と少数株主権  



































－210－   
会社法の検証（1）（土井）  



















規定しなければならない（会108）。   
数種の株式（種類株式）には以下のものがある。  



















































限を付け、優先権の消滅を予め予定している株式）等がある。   
さらに、混合株式（利益配当に優先権を有するが残余財産の分配  
には劣後的地位に立つような株式）がある。  









含め、議決権制限株式発行に関する2分の1制限は無くなった。   
議決権制限株式を発行する場合、発行可能種類株式総数と、（D株  
主総会で議決権を行使できる事項（動議決権行使条件を決めた時は  






























（3）譲渡制限株式の発行（会107Ⅱ①・108Ⅰ④）   
譲渡により株式を取得する場合、当該株式の発行会社の承認を要  
する旨を定款に規定できる。当該規定を設けた場合、株式の譲渡に  






－214－   
会社法の検証（1）（土井）  
することを請求できる（会137）。   
譲渡承認に関する決定は、株主総会（取締役会設置会社にあって  
は取締役会）の普通決議が必要である（会309Ⅰ）。但し、定款に  
























得の効力発生時期は、その請求をした時である（会167）。   
株主の請求により、会社が付与する対価の内容を予め定めておく  
こともできる（会107Ⅱ（D・108Ⅲ（9）。対価は積極的財産であれば  
































－216－   
会社法の検証（1）（土井）  



























































（会309］③）。   
取得の対価は、財産の総額を基準とし、これが剰余金配当可能額  
を超過してはならないことになっている（会461Ⅰ（彰）。  
































































－220－   
会社法の検証（1）（土井）  
（8）取締役、会計参与又は監査役・会計監査人等の役月の選任と解  





























－221一   
札幌法学23巻2号（2012）  
3分の1未満にできない（会309Ⅱ）。その他、その種類の株主の  











































第4章 株式の分割  






2 分割手続とその効果  





数に対する、割合。および当該株式を分割する基準日 ②分割効力  
発生日 ③種類株式を発行している時は、分割する株式の種類等で  
ある。  
















第5章 株式の併合  












2 併合の手続とその効果  
一224－   
会社法の検証（1）（土井）  
（1）併合の手続   
株式併合をしようとする場合には、その都度、株主総会で、（》併  
合の割合②株式の併合が効力を発生する日 ③種類株式を発行して  
いる場合には、併合する株式の種類等を決議しなければならない  






できる（会181Ⅱ）。   
会社は、株式併合する旨、一定の期間（1ケ月前）に株券を会社  
に提出すべき旨、株主と株主名簿に記載又は記録ある質権者に対し  





（2）併合の効果（効力発生）   
株主は、株式併合が効力を生ずる日に、その日の前日に有する株  
式の数に併合割合を乗じて得た数の株式の株主となる（会182）。  
第6章 株式の消却  







－225－   
札幌法学23巻2号（2012）  
は、会社の特定の株式だけを消却する場合を言う。  
2 株式消却の類型  

























る（会449）。   
しかし、現在は資本と株式の関係は切断されている（会445）の  









第七草 株式の譲渡  





















－227－   
／  
札幌法学23巻2号（2012）  
第2節 株式譲渡の目的と方法  
















する株主総会の特別決議による（会309Ⅲ）。   
そこで、株式会社は物的会社なので資本の払戻しを、原則とし  
て、認めない。これは、資本の無い物的会社の存在を認めれば、資  







































－229－   
札幌法学23巻2号（2012）  
第八草 株式譲渡制限  






















で認めることはできる（通説）。   
この譲渡制限の趣旨は、前記した権利株の譲渡制限の場合と同じ  


























第3節 定款による株式の譲渡制限  




l の問題を解決しようとした。つまり、今後は大会社も中小会社も同■  
じ会社法で規制されるのである。   
そこで、会社法においては、株式会社は物的会社であり、資本充  
実の原則から株式の払戻は原則としてしないので、出資者の投下資  
































－232－   
会社法の検証（1）（土井）  
第3款 譲渡制限ある株式の譲渡  























（4）譲渡等の承認決定   




一233－   
札幌法学23巻2号（2012）  
容を通知しなければならない（会139Ⅱ）。  



























株式の売買価格とする（144Ⅳ）。   
他方、通知から20日以内に裁判所に価格決定の申立てをしなかっ  




第九章 新株予約権  








第2款 新株予約権の発行……株式と同様の資金調達手段にしたこ  
とによる。  




び数 ②募集新株予約権と引換えに金銭の払込を要しないこととす  
る場合には、その旨 ③有償の場合には、募集新株予約権の払込金  
額又はその算定方法 ④募集新株予約権の割当日 ⑤募集新株予約  
権と引換えにする金銭の払込期日 ⑥募集新株予約権が新株予約権  
付社債に付されたものである時は、会社法676条各号に掲げる事項   
⑦前号に関する別段の定め（会118Ⅰ・777Ⅰ・787Ⅰ又は808Ⅰに  






































































－237－   
札幌法学23巻2号（2012）  
第十章 株主平等の原則（会109Ⅰ）  

































適用する余地はないと解する（参考．会204Ⅰ・206）。   
また、不利益な待遇を受ける株主が、そのことを各自承認するこ  























－239－   
札幌法学23巻2号（2012）  
第十一章 株券（会214）  
1 総説   
株券の梅原は株式であり、株式とは株式会社の細分化された割合  
的単位としての社員の地位をいう。この抽象的な社員権を有価証券  






















2 株券   
株券は有価証券である。有価証券とは、プルンナーの定義によれ  
ば、私権を表彰する物で、証券上の権利の発生・行使（移転）・消  





























（卦財産権…… 物権、債権、知的財産権（無体財産権）など。  
（彰社員権……団体の構成員の地位に伴うもの。持ち分、株式など。  
（2）権利者として、なし得る行為（作用）を基準にした場合  




③請求権…‥・ 権利の内容を実現する為には他人の行為を必要とする  
権利。債権、物権的請求権、扶養請求権等。  
【物権的請求権】   
これは物権の完全な支配の為に認められた権利で、物権に基づく  
請求権として、物上請求権ともいわれ、具体的には占有訴権（民  
198～200）がある。   
物権の目的が、何かに妨げられたり、妨害のおそれがある時、侵  
害者にその除去又は予防措置を請求する権利である。態様として  
は、   
（ア）返還請求権（民200Ⅰの占有回収の訴）   
（イ）妨害排除請求権（民198の占有保持の訴）   
（ウ）侵害のおそれがある時は、民法199条等の妨害予防請求権   
等がある。  




3 株券の発行  






きる（会215Ⅳ）。   
これに対して、平成21年1月5日からは決済合理化法（平成16年法  
律第88号）の「株券を発行しないことを前提とする株券電子化」の  
－242－   
会社法の検証（1）（土井）  
具体化（平成21年1月5日実施）により、この規定を廃止する定款変  


























失等の不法取得が容易に認められることになる。   
かつて、最高裁の判例は、昭和41年商法改正前の205粂1項は  
「記名株式の譲渡は裏書又は譲渡証書による旨規定していた」の  
































－244－   
会社法の検証（1）（土井）  
【参考】株券不発行制度導入に伴う商法施行規則の一部改正（法務  



























（4）株券失効制度   
平成14年の商法改正前、株券喪失者は、公示催告を申し立て（公  

















る。   
新制度は、非訟事件手続法（明治31年法律第14号）第三編の規定  













－246－   
会社法の検証（1）（土井）  


















































⑲株券喪失登録者に対する通知（会232）   
株券発行会社が株券喪失登録者に対してする通知又は催告は、株  







219Ⅰ）。   
そして、前記会社法219条1項に定める株式に係る株券は、当該各  
号に掲げる行為の効力が生ずる日に無効となる（会219Ⅱ）。  
－248－   
会社法の検証（1）（土井）  


































決議」を行った。この時、Ⅹは途中退席し決議に加わっていない。   












































































第十二幸 株主名簿（会121）  









2 株主名簿の作成と備置   
株式会社は株主名簿を作成し、以下の事項を記載又は記録しなけ  
ればならない（会121Ⅰ）。この株主名簿は、会社の本店（株主名  































一253－   
札幌法学23巻2号（2012）  
ある時等には、当該請求を拒否できる（会125Ⅲ）。  


























































































－256－   
会社法の検証（1）（土井）  

















金に充当する。   
この決議に従い、昭和35年4月25日、会社は株主名簿上の株主Ⅹ  
に1．000株の株式割当通知をした。これにより、Ⅹは同年5月2日払込  
































ー258－   
